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Resumo

Uma situacdo que pode ocorrer com mais frequéncia do que se imagina é o empate nos certames
licitatérios. Como esses procedimentos visam selecionar a

Texto integral

Uma situacao que pode ocorrer com mais frequéncia do que se imagina é o empate nos certames
licitatérios. Como esses procedimentos visam selecionar a melhor proposta, segundo critérios
previamente estabelecidos, o empate precisa ser solucionado de alguma maneira. Assim, o
legislador trouxe na nova Lei de Licitagbes e Contratos (Lei n® 14.133, de 2021) critérios de
desempate para solucionar esse imbroglio. Dentre os critérios de desempate trazidos em lei,
analisa-se agora somente um ponto especifico: a possibilidade ou ndo da insercao diretamente em
edital de dispositivos relacionados a avaliacdo de desempenho contratual prévio, prevista no artigo
60, inciso Il. Primeiramente, para analisar a referida questdo, calha transcrever o artigo 60 da Lei n®
14.133, de 1° de abril, de 2021, que dispde sobre o desempate de duas ou mais propostas, in verbis
: Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados os seguintes critérios de
desempate , nesta ordem: | — disputa final, hipétese em que os licitantes empatados poderao
apresentar nova proposta em ato continuo a classificacéo; Il — avaliacdo do desempenho contratual
prévio dos licitantes, para a qual deverao preferencialmente ser utilizados registros cadastrais para
efeito de atesto de cumprimento de obrigacBes previstos nesta Lei; Ill — desenvolvimento pelo
licitante de acOes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho, conforme
regulamento; ( Vide Decreto n® 11.430, de 2023 ) IV — desenvolvimento pelo licitante de programa de
integridade, conforme orientacdes dos 6rgédos de controle. Como se V&, a nova Lei de Licitagcdes
dispbe sobre como a administragdo deve proceder em caso de empates de propostas. Em relagéo
ao supracitado dispositivo, € importante fazer duas observacdes: 1) as regras de desempate sé
serdo aplicadas apds garantido o direito de preferéncia de microempresas e empresas de pequeno
porte, previsto no artigo 44 da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, conforme
disposto no §2° supratranscrito; 2) os critérios de desempate previstos no artigo 60, caput , da Lei n®
14.133, de 2021, seguem uma ordem rigida, s6 podendo ser aplicado o posterior caso o anterior ndo
consiga desempatar as propostas, uma vez que o caput do dispositivo utiliza a expressédo “nesta
ordem”. Assim, o critério de desempate “avaliagdo do desempenho contratual prévio dos licitantes”
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s6 pode ser utilizado caso o critério previsto no inciso | do artigo 60, da Lei 14.133, de 2021 (“disputa
final, hip6tese em que os licitantes empatados poderdo apresentar nova proposta em ato continuo a
classificacao”), ndo consiga desempatar as propostas apresentadas. Avaliacdo dos licitantes Feitas
essas consideracdes iniciais, retoma-se a questédo primordial de se apurar a possibilidade ou ndo de
estabelecer critérios objetivos diretamente no edital do certame para mensurar a avaliacdo do
desempenho contratual dos licitantes. De inicio, é preciso reconhecer que o tema é bastante
polémico e existem posicionamentos que defendem a necessidade de regulamentacéo do artigo 60,
inciso Il, para que esse critério de desempate seja aplicado [1] . Nesse sentido, leciona Adriano
Dutra Carrijo: Assim, somente na hip6tese de ndo haver desempate, ou seja, de os licitantes
empatados se recusarem a oferecer lance nessa nova disputa final ou ofertarem propostas iguais
por absoluta coincidéncia, é que se aplicariam as demais regras do artigo 60. E como isso é
verdadeiramente dificil de acontecer, o legislador pdde ser bastante engenhoso e inovador,
estabelecendo critérios relacionados a avaliacdo de desempenho contratual prévio (algo que talvez
nunca tenha sido feito pela Administragdo Publica), ao desenvolvimento de a¢fes de equidade de
género e de programas de integridade pelos licitantes empatados, cuja previsdo novidadeira
evidentemente merece elogios, e tende a ser objeto de bastante reflexdo doutrinaria, mas cuja
aplicacdo pratica tende a ser muito reduzida. Bem por isso, considerando os propdsitos desse
Manual, parece-nos mais adequando ndo se prolongar em maiores comentarios as hipoteses, que
deverdo estar objetivamente definidas em Decreto regulamentador [2] . JA& Margal Justen Filho
apenas discorre sobre a necessidade de regulamentacdo quanto ao critério de desempate previsto
no inciso Ill. No que concerne ao inciso Il, apenas reforgca que a avaliacdo deve ser objetiva e que o
desempate ndo pode se fundamentar em quantidade de atestados. Dispde o referido autor: E
evidente, por outro lado, que ndo se estabelecerd uma competicdo entre os licitantes no tocante a
experiéncia. Mais precisamente, podera ocorrer o desempate em favor do licitante que tiver obtido
uma avaliacdo positiva em seu desempenho anterior na execu¢do do objeto similar quando o outro
licitante ndo tiver experiéncia alguma documentada perante a Administragcao. N&o cabera produzir o
desempate com fundamento na quantidade de atestados, a pontuacdo obtida em desempenho
anterior e assim por diante. Essa solucdo para desempate apenas sera cabivel quando existir
sistema de avaliagdo objetiva do desempenho contratual anterior. Isso significa a insuficiéncia de
informacdes baseadas em elementos subjetivos, que ndo tenham examinado o desempenho
segundo critérios objetivos [3] . Na mesma linha, Joel de Menezes Niebuhr condiciona a utilizagao do
critério de desempate do inciso Il unicamente a existéncia de sistema de avaliacdo de desempenho
contratual, assentado em critérios objetivos, nada tratando quanto a eventual necessidade de
regulamentacgédo. [4] Tratando especificamente da matéria, Laércio José Loureiro dos Santos indica
que a fixacao de critérios objetivos pode se dar tanto por meio de regulamentacdo, como também
pela fixacdo clara no edital: “Mesmo n&o havendo previsdo expressa na lei, necessario se faz a
regulamentacdo por decreto ou a previsdo no edital de critérios estritamente objetivos para tal
avaliagdo” [5] . Necessidade de norma regulamentar De fato, diferentemente do inciso Il do artigo 60
da Lei n°® 14.133, de 2021, que utilizou a expresséo “ conforme regulamento” e deixou expressa a
necessidade de norma regulamentar para dar execucdo ao dispositivo, tanto que foi expedido o
Decreto n° 11.430, de 8 de marco de 2023, para dar fiel execucdo (artigo 84, inciso IV, da
Constituicdo) ao critério de desempate previsto no inciso lll, nota-se que o inciso Il ndo utilizou da
mesma expresséo. Caso a intengéo do legislador fosse a ndo aplicabilidade imediata do critério de
desempate previsto no inciso I, provavelmente utilizaria de redagéo similar a prevista no inciso lll,
porém a ndo utilizacdo da expresséo “conforme regulamento” no inciso Il ou outra que denotasse a
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necessidade de um ato normativo infralegal parece ter sido intencional, para permitir a aplicabilidade
desse critério de desempate de forma imediata. A Lei n°® 14.133, de 2021, utiliza a expresséo
“conforme regulamento”, “na forma de regulamento” etc. dezenas de vezes, procurando deixar claro,
dentro do possivel, os dispositivos que precisam de ato infralegal para serem aplicados. Em outros
momentos utilizou termos que denotam a necessidade de se observar outros atos complementares
antes da previsdo em edital, como, por exemplo, o critério de desempate previsto no item IV que
usou a expressao “conforme orientacdes dos 6rgdos de controle”. Ja os incisos | e || ndo apresentam
redacao que indicam qualquer necessidade de regulamentacdo para que possam ser previstos em
edital. Para se prever em edital de certame, a Nova Lei de Licitacbes apresentou até um caminho
que, apesar de ndo ser unico, é preferencial, qual seja, utilizar de “(...) registros cadastrais para
efeito de atesto de cumprimento de obrigacfes previstos nesta Lei” (artigo 60, inciso II). Como ja
existem registros cadastrais, como o Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (Sicaf)
(regulamentado pela Instrucdo Normativa Seges/MPDG n° 3, de 26 de abril de 2018), verifica-se que
a aplicacdo pratica e efetiva do critério de desempate previsto no inciso Il é possivel
independentemente de qualquer regulamentacdo. Vé-se, inclusive, que ja ha érgaos e entidades
adotando essa previsdo em seus editais, a exemplo do edital de pregdo realizado pelo Ibram
(Instituto Brasileiro de Museus) (Pregéo eletrdnico — 90005/2024), procurando dar efetividade ao
critério de desempate previsto no inciso Il, bem como utilizando de registro cadastral bastante
consolidado como o Sicaf. Embora a avaliacdo de desempenho contratual ndo precise constar
necessariamente de registro cadastral, sendo apenas um caminho preferencial, € prudente, ao
menos nesses primeiros anos de vigéncia da Lei n° 14.133, de 2021, usar registros cadastrais como
o Sicaf, para que a avaliacdo do desempenho contratual de licitantes seja a mais objetiva possivel,
evitando que o orgao licitante estabeleca critérios subjetivos e arbitrarios. Impende ressaltar que as
penalidades mais graves como, por exemplo, impedimento de licitar, devem ter um peso negativo
maior na avaliacdo de desempenho anterior que uma penalidade mais simples como multa ou
adverténcia. Como argumento de refor¢o a essa posicéo sustentada nesse artigo, observa-se que a
lista de atos normativos e estagios de regulamentacédo da Lei n° 14.133, de 2021, realizada pelo
governo federal, atualizada em 07/02/2024 [6] , ndo contém nenhuma previsdo/necessidade de
regulamentacao para o referido artigo 60, inciso Il. De qualquer forma, embora a norma prescinda de
regulamentacéo, espera-se que futuramente seja editado algum normativo sobre o tema, para evitar
gue Orgdos avaliem desempenhos contratuais anteriores similares de forma bastante discrepante
(subjetiva) e seja buscada alguma forma de uniformizacao nessas avaliacdes. Diante da auséncia de
ato infralegal, torna-se ainda mais importante a previsdo em edital (comumente referenciado pela
doutrina como a “lei da licitacdo publica”) para que haja transparéncia para os possiveis licitantes
guanto a valoracdo dos critérios de desempenho anterior. Isso evita a arbitrariedades por parte da
Administracdo e da seguranca juridica aos participantes do certame. [1] Nesse ponto, o Parecer n.
00363/2024/CGSEM/SCGP/CGU/AGU, da Consultoria-Geral da Unido (CGU), da Advocacia-Geral
da Unido (AGU), ao mencionar a Nota Técnica n® 1915/2024/MTE em sua fundamentagéo, parece
seguir a linha de raciocinio que entende pela necessidade de regulamentacéo do art. 60, inciso Il, da
Lei n° 14.133, de 2021, para sua aplicacdo. [2] Manual pratico de contratacfes publicas: regido por
advogados publicos. Coordenadores: Carolina Zancaner Zockun; Flavio Garcia Cabral; Ménica Ellen
Pinto Bezerra Antinarelli. Londrina: Editora Thoth, 2023, p. 317. [3] JUSTEN FILHO, Marcal.
Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratagbes Administrativas: Lei n°® 14.133/2021. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. [4] NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdo publica e contrato
administrativo. 72 ed. Belo Horizonte: Férum, 2024, p. 778. [5] SANTOS, Laércio José Loureiro dos.
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